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LA AQUIESCENCIA Y SU RELACIÓN CON LAS FUENTES DEL DERECHO 
INTERNACIONAL PÚBLICO: ¿SILENCIO COMO COSTUMBRE?   
 
Laura Denise Jaroslavsky Consoli* 
 
“I'm terrified of passive acquiescence. I live in intensity.”
1
 
Virginia Woolf 
Introducción 
          La creación de normas, obligaciones y derechos en la esfera del derecho 
internacional público es el eje central de la discusión que me propongo plantear 
aquí, una discusión que mantiene aún mantiene su vigencia. En el trabajo que 
aquí presento, se evaluará el valor de un elemento esencial en las relaciones 
entre los Estados, sujetos primigenios del derecho internacional: el silencio. El 
valor que se le puede dar al silencio es de vital importancia porque en ciertas 
circunstancias puede crear, extinguir o fortalecer derechos y/u obligaciones. Los 
Estados deben permanecer alertas porque no sólo las declaraciones positivas y 
expresas pueden ser consideradas como consentimiento, la inacción pose e un 
valor que también puede ser tomado en cuenta como un modo de expresión de 
voluntad. Lo dicho previamente surge del resultado de esta investigación.  
          Es por eso que me interesa abordar el tema de la aquiescencia, un instituto 
que se basa en el silencio o inacción de un Estado frente a una pretensión o 
acción de otro. En este trabajo de investigación será evaluada la aquiescencia y 
su encuadre bajo las fuentes del derecho internacional público. Al momento de 
plantear el análisis lo primero que fue considerado fue bajo que encuadre 
ideológico un trabajo como el presente debía enmarcarse, y la evidencia trajo a 
colación que la doctrina clásica de las fuentes, basada en una máxima expresada 
en el artículo 38 del Estatuto de la Corte de Justicia, no resultaba suficiente para 
realizar una aproximación al tema en cuestión. Debido a ello, la conclusión fue 
buscar un sustento por fuera de las doctrinas más clásicas y por esose utilizó el 
concepto de costumbre instantánea dada por Bin Cheng. Esa postura es la guía 
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constante en la presente investigación y establece los límites del análisis. A lo 
largo de este trabajo se hace una aproximación al valor jurídico que al instituto de 
la aquiescencia parecería dársele, analizando los casos presentados ante la Corte 
Internacional de Justicia y la visión de los autores especializados en el tema. 
          Ahora bien la fundamentación de ésta búsqueda, se encuentra en la 
existencia de posibles consecuencias bien diferenciadas en caso de que se 
reconozca el carácter de costumbre en donde se alega aquiescencia, y por otro 
lado,  así es reconocido como un principio de derecho internacional o un acto 
unilateral. Pensando hipotéticamente en el caso de ser un acto unilateral,  
podríamos decir que la aplicación de la conducta que fue aceptada vía 
aquiescencia, sería solo aplicable al caso en particular y para la conducta en 
concreto como una interpretación del caso en cuestión. De reconocerse que una 
conducta aceptada por aquiescencia, configurara una costumbre internacional, 
dicha conducta podría ser reconocida como obligatoria para ese Estado por 
costumbre en otras situaciones similares, y un tribunal internacional como la Corte 
Internacional de Justicia podría basar la argumentación de una costumbre 
regional basada en la conducta aceptada por aquiescencia, en un caso diferente, 
pero al cual le pueda ser aplicada dicha costumbre. Si es considerada un 
principio, por la generalidad de los mismos, la evaluación debe realizarse caso por 
caso, como parecería venir haciendo hasta ahora la jurisprudencia. Es esencial 
darnos esta discusión, pues como ya evidenció Chan, existe un mal uso del 
instituto de la aquiescencia, al menos en los casos sobre disputas de límites 
territoriales2.  
          Es relevante darle un marco legal a la discusión sobre el silencio ya que en 
ciertos casos resultarían problemáticas las consecuencias del entendimiento que 
se le de a la inacción, en casos tales como el uso de la fuerza, o en discusiones 
sobre derechos humanos, el rol del silencio debe tener un contenido claro para 
poder definir los límites de las conductas de los Estados3. A la vez, la Corte 
Internacional de Justicia ha reconocido, como en el caso Temple4 y en el caso de 
                                                 
2
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Pedra Branca5 vínculos territoriales basados en una aceptación tácita a través de 
aquiescencia, por lo que nos resulta innegables los efectos notables que el 
reconocimiento de este instituto puede tener en las relaciones internacionales. 
          Sin embargo para iniciar la discusión es imperativo precisar qué se entiende 
por aquiescencia. 
Aquiescencia ( Acquiescentia ) 
          Según la Real Academia Española la palabra aquiescencia significa 
“Asenso, consentimiento”.6 Etimológicamente, podemos encontrar sus orígenes 
en el latín, proveniente del verbo aquiesco que en una de sus significaciones 
remite al verbo consentir7.  
En la esfera jurídica se le ha dado uso a esta palabra para describir lo que 
hoy podríamos llamar una actitud pasiva de un Estado, que implica el 
reconocimiento tácito que puede ser interpretado como consentimiento8. 
La aquiescencia fue reconocida desde los primeros casos como un 
elemento esencial y relevante en las relaciones entre Estados9. 
El silencio forma parte de las relaciones entre los Estados de diferentes 
formas, frecuentemente se asocian en esta línea de ideas, el reconocimiento 
(como un consentimiento expreso), el waiver, y el estoppel10. Si bien esos 
institutos se encuadran todos bajo la esfera del principio de la buena fe, y de la 
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Gulf of Maine Area (Canada/United States of America), Recueil 1984, p. 305, Maritime Delimitation 
in the Area between Greenland and Jan Mayen (Denmark v. Norway), 14 de junio de 1993, 
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equidad11, el reconocimiento podría decirse es la forma expresa que adoptan los 
actos unilaterales, siendo la aquiescencia una forma tácita. El estoppel por su 
parte no se puede encuadrar en la idea de actos unilaterales12. La Corte 
Internacional de Justicia fue progresivamente evidenciando el valor del silencio en 
las relaciones internacionales de los Estados, y jurisprudencialmente se fue 
delimitando la diferenciación de los institutos, pero no siempre llamándolos por el 
nombre reconocido, sino analizando los efectos particulares en cada caso de la 
omisión o silencio frente al cual se encontraban. Es esencial sin embargo 
remarcar que la aquiescencia no tiene los mismos efectos jurídicos que el 
estoppel y se diferencia de éste. Kulick en su trabajo aborda la problemática que 
puede surgir de la confusión de los institutos, en el caso particular de los 
tribunales arbitrales de inversión, y reafirma la diferencia en los efectos que 
poseen13. Independientemente de ello, ambos institutos se encuentran 
estrechamente ligados. Alfaro, en su opinión disidente en el caso Temple, 
equipara el estoppel y la aquiescencia a lo que en la doctrina española 
conocemos como la doctrina de los actos propios14, por lo que podríamos 
considerar que sí existe una vinculación razonable entre ellos, pero que los 
efectos son bien diferenciados. Del mismo modo como se ha establecido en el 
caso Gulf of Maine15, podemos decir que la aquiescencia es un reconocimiento 
tácito, manifestada por una conducta unilateral16, mientras que el estoppel 
responde a una idea de preclusión y prohibición. 
La disidencia de Alfaro parecería indicar un indicio a pensar que la 
aquiescencia podría enmarcarse en un análisis desde la perspectiva de los 
principios generales del derecho. Es cierto que la base sustancial del instituto es 
el principio de buena fe, que nos lleva a la doctrina de los actos propios. Sin 
embargo, existen ciertos paralelismos con la costumbre que serán desarrollados 
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GAUTIER, Op. Cit. supra 10, p. 120;, KULICK, ANDREAS, “About the order of Cart and Horse, among 
other things: Estoppel in the jurisprudence of international investment arbitration tribunals”, 
European Journal of International Law. p. 108; Gulf of Maine, Cit. supra 10, p. 305. 
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en el presente trabajo, que nos llevan a inclinarnos hacia la idea de que podría ser 
considerada como un tipo de costumbre17.  
La aquiescencia requiere la existencia de una actitud pasiva de un Estado, 
que se expresa mediante el silencio, a través de la cual, se puede inferir 
consentimiento. Esa actitud pasiva debe ser relevante y no es un silencio simple 
ante cualquier tipo de situación. Es considerado por la doctrina como un concepto 
negativo18, que implica una inacción, que suele cobrar relevancia cuando, frente a 
cierta circunstancia y en caso de no querer obligarse, sería razonable esperar una 
objeción de parte de dicho Estado. En simples palabras “la aquiescencia indica un 
consentimiento manifestado por la inacción”19. 
El silencio cobra así un carácter de consentimiento tácito. Del análisis 
realizado, podríamos decir que el caso más emblemático donde se resolvió una 
contienda por el instituto de la aquiescencia es en el caso Temple, en el cual se 
establecieron los primeros criterios que permitieron la posterior creación 
doctrinaria de sus límites. En un pasaje reconocido de dicha sentencia, la Corte 
resume con extrema claridad el significado que debe dársele a la inacción del 
Estado: 
[...] as circunstancias eran tales que pedían algún tipo de 
reacción, en un periodo razonable, por parte de las 
autoridades siamesas, si ellos deseaban expresar su  
desacuerdo con el mapa o tenían serias dudas para 
levantar en relación al él.No lo hicieron, ni en ese 
entonces ni por muchos años, por lo tanto debe 
considerarse que dieron su conformidad por 
aquiescencia. Qui tacet consentire videtur si loqui 
debuisset ac potuisset.
20
 
La frase coloquial “quien calla otorga”, a pesar de su simplismo parecería 
traer  a la discusión una gran claridad. Nos encontramos frente a una situación 
ante la cual si el Estado no quiere aceptar la pretensión del otro Estado, se debe 
objetar, o actuar. Caso contrario, será interpretado como consentimiento.  
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British Yearbook of International Law (1954) p. 143. 
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Ahora bien, ese valor otorgado al silencio no sucede en todo tipo de 
situaciones. Los Estados no se encuentran obligados por su silencio 
constantemente, ello nos llevaría al absurdo de pretender otorgar un valor 
desmesurado a cada silencio que puede tener infinitas y hasta las más diversas 
razones. Es por ello que para que exista aquiescencia es necesaria la existencia 
de un silencio calificado21. 
De la jurisprudencia y de la doctrina parecerían desprenderse ciertos 
requisitos esenciales para poder predicar la existencia de aquiescencia y darle 
valor jurídico al silencio, o más específicamente, crear una obligación por 
consentimiento22. Esos requisitos son:  conocimiento de las pretensiones del otro 
Estado; paso del tiempo; ocasiones para protestar;  interés23. Brevemente, a 
continuación haré una aproximación a dichos elementos. 
a) conocimiento de las pretensiones del otro Estado 
          Es simplemente la lógica quién nos indica que este elemento (conocimiento 
de las pretensiones del otro Estado) debe estar presente para poder predicar la 
aquiescencia de un Estado, ya que sin ese conocimiento el valor del silencio 
jamás podría llegar a constituir consentimiento tácito. Para que exista ese 
consentimiento es preciso que el Estado tenga conocimiento sobre las 
pretensiones del otro Estado. Sin embargo ese conocimiento de las pretensiones 
no siempre debe ser efectivo24, pueden darse situaciones donde esa falta de 
conocimiento es presumida, o que la falta de conocimiento le sea imputable al 
Estado debido a su propio error25. A la vez en el caso de las Pesquerías 
Noruegas26 la Corte no concedió el argumento de que los hechos no eran 
conocidos debido a la notoriedad inminente de ellos, haciendo alusión a una 
doctrina de la diligencia debida de los Estados. Del análisis de la Corte, parecería 
desprenderse una conclusión que indica que lo relevante no es que el 
conocimiento haya sido efectivo, sino que el conocimiento pueda ser presumido o 
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DAS, Op.Cit. supra 18, p.619; VILLANUEVAOp. Cit. supra 8,p.248;MARQUES ANTUNES, Op. Cit 
supra.3, par.19. 
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KULICK Op. Cit. supra 11, p.108 
23
DAS, Op. Cit. supra 18, p.619-625; VILLANUEVA, Op. Cit.Supra 8, p.248. 
24
VILLANUEVA, Op. Cit. supra 8,p.249. 
25
Caso Temple, Cit. Supra 4, p.26. En ese caso la Corte no concedió el argumento de Tailandia 
sobre su error. 
26
CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Fisheries (United Kingdom v. Norway), 18 de diciembre de 
1951, Recueil 1951, p.139; Citado en el mismo sentido en VILLANUEVA, Op. Cit. supra 8, p.251, 
257-258. 
22 
 
 
se deba a una falta de diligencia del Estado, lo que le impediría alegar el 
desconocimiento27. Todo parecería indicar que la aproximación que corresponde 
hacer debe constar en una evaluación caso por caso, con un criterio amplio de 
análisis28. 
b) paso del tiempo 
           El paso del tiempo es un elemento que parecería encontrar su razón de ser 
en la verificación del consentimiento tácito, a través del análisis de la inacción 
prolongada. Suele hablarse de una doble función de este requisito: el paso de 
tiempo por un lado contribuye al conocimiento de la pretensión del otro Estado, y 
confirma el silencio o la inacción que configura aquiescencia29. 
           Es interesante señalar además el paralelismo que existe en la formación 
de la costumbre internacional, ya que el paso del tiempo en la costumbre se 
analiza como extensión, y esa extensión, al igual que para la aquiescencia, está 
destinada para confirmar la conducta consentida.   
     Sin embargo encontramos que la duración, de igual manera que en el 
elemento anterior, debe ser considerada en cada caso en particular, porque 
puede diferir dependiendo de la intensidad y notoriedad de los actos a los cuales 
se estaría consintiendo30. Este elemento parecería estar fuertemente conectado 
con la intensidad. 
           En ese sentido MacGibbon cita a Lauterpacht y remarca que el periodo de 
tiempo para cristalizar una costumbre instantánea debe ser proporcional al nivel 
de intensidad31. 
          Debido a que la función del paso del tiempo, es la de confirmar la 
consistencia de la conducta, (al igual que en el análisis de la costumbre)32, si la 
consistencia es evidente, esperar el paso del tiempo como una mera formalidad 
carece totalmente de sentido. Allí es como el rol de la intensidad de las acciones 
toman valor y puede tener injerencia a la hora de mostrar la consistencia de la 
conducta. 
                                                 
27
DAS, Op. Cit. 18, p. 620. 
28
Ib.p.619. 
29
VILLANUEVA, Op. Cit. 8, p.658. 
30
DAS, Op. Cit. supra 18, p 622. 
31
MACGIBBON, I.C., “Customary International Law and Acquiescence”, 33British Yearbook of 
International Law (1957), p.121. 
32
KOPELA, SOPHIA, “The legal Value of Silence as State Conduct in the Jurisprudence of 
International Tribunals”, Australian Year Book of International Law, Vol 29, p.126. 
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          Este elemento juega un rol interesante a los efectos del presente trabajo, 
debido a que podría ser uno de los puntos de contacto que lo conectan con el 
concepto de la costumbre instantánea. El mismo análisis que Cheng da en su 
trabajo33 respecto de la importancia de la consciencia de obligatoriedad (uopinio 
iuris), podría ser aplicado a la aquiescencia. De darse un grado de intensidad 
mayor la necesidad de una respuesta se torna imperativa, lo que hace que casi 
instantáneamente se configure el consentimiento tácito. En una primera 
aproximación, parecería inferirse que la intensidad es un elemento crucial en las 
relaciones interestatales, por lo que podríamos transpolar lo que para Cheng se 
dio del mismo modo con las resoluciones sobre el espacio ultraterrestre, al 
instituto de la aquiescencia. Esto será desarrollado luego del análisis de la 
costumbre a los efectos del presente trabajo. 
c) ocasiones para protestar 
          Raramente la Corte en sus sentencias diferencia este elemento y lo trata 
por separado, generalmente se considera, por su gran relación, en conjunto con el 
elemento anterior. Lógicamente la posibilidad de protestar debe existir, porque de 
caso contrario, la falta de ella no podría interpretarse como consentimiento. 
          A modo ejemplificativo en el caso Temple la Corte fue enumerando 
situaciones en las cuales podría darse una protesta, en esa ocasión fueron 
variadas.34 Podría argumentarse que la posibilidad de contar con mayores 
ocasiones para protestar, está estrechamente ligada al paso del tiempo, tal como 
fue en el caso Temple. Sin embargo podemos inferir que lo que determina la 
posibilidad de tener una ocasión para protestar puede estar teñido también por el 
grado de intensidad del caso en concreto. Frente a un caso hipotético donde nos 
podríamos encontrar con una notificación fehaciente, imperativa y receptada por 
quien corresponde, podríamos postular que el paso del tiempo no es 
imperiosamente necesario para establecer las ocasiones para protestar. El paso 
del tiempo es un elemento que debe verse a la luz de la intensidad que en cada 
caso se evidencie. En situaciones como las que señala Das y que Villanueva 
                                                 
33
CHENG, BIN, “Part II The United Nations and Outer Space, 7 United Nations Resolutions on Outer 
Space: ‘Instant International Customary Law?’, Oxford Public International Law, 18 de diciembre de 
1997, p.141, Cheng habla de una inequívoca expresión de la opinioiuris, lo que nos lleva a resaltar 
el concepto de inequívoco y relacionarlo con la intensidad que Cheng parecería apreciar en su 
texto con la opinioiuris. 
34
Caso Temple, Cit. supra 4, pp.27-32. 
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replica35, en donde el Estado se ve compelido a mantener una actitud pasiva 
debido a una norma consuetudinaria o a situaciones de guerra civil, no  podría 
dársele a la falta de protesta un valor que configure aquiescencia. 
          Este elemento parecería tener una gran relación con el concepto de objetor 
persistente en la costumbre internacional. El fundamento del objetor persistente 
es la voluntad de los Estados de que no les sea aplicada una norma 
consuetudinaria en formación. Sin embargo ha sido evaluado que los efectos que 
dicha figura puede tener varían según el tipo de costumbre del cual se habla. La 
idea de objetor persistente en la costumbre parecería ser la contracara de la 
aquiescencia, en cuanto si no se objeta, se puede entender que existe una 
aceptación tácita de la conducta que se está formando como costumbre 
internacional. En ese sentido es interesante la afirmación de Bederman, al decir 
que cuando se trate de una costumbre regional, no debe ser considerada la 
aceptación tácita a través de aquiescencia,  pero sí debe ser celebrada como 
aceptación en casos de costumbre global o local36. Para sustentar esa afirmación 
uno de los casos que utiliza es el caso Asylum37, en el cual la Corte no reconoció 
la existencia de una costumbre regional latinoamericana sobre la garantía de un 
salvoconducto, basándose en el entendimiento de que el silencio opera como 
protesta para los casos de formación de costumbre regional. El resultado fue que 
Perú no se vio obligado a garantizar la salida de Haya de la Torre hacia Colombia. 
De este modo el silencio como aceptación tácita cobra un rol esencial en la 
formación y mantenimiento de la costumbre internacional, por lo que podríamos 
empezar a vislumbrar un paralelismo en el modo de análisis de la aquiescencia y 
la costumbre internacional regional. 
d) Interés 
          El interés de un Estado en líneas generales parecería difícil de evidenciar 
ya que puede tener muchas aristas y diversos motivos, pero a los efectos del 
análisis de la aquiescencia, el interés se manifiesta en situaciones que no son 
consideradas como meramente superfluas. El Estado debe tomar una postura 
                                                 
35
VILLANUEVA, Op. Cit. supra 8, p. 264, DASOp. Cit. supra 18, p. 622. 
36
BEDERMAN, DAVID J.; “Acquiescence, Objection and the Death of Customary International Law”, 
Duke Journal of comparative & international law, Vol 21:31, p.44. 
37
CORTE INTERNACIONL DE JUSTICIA, Asylum case (Colombia c. Peru), 20 de noviembre de 1950, 
citado por BEDERMANOp. Cit. supra 36, p. 32. 
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frente ellas y el modo que posee para hacerlo es hacer valer  sus intereses frente 
a las pretensiones de otro Estado, es la protesta38. 
     Este elemento puede vincularse, con el análisis que se realiza de la norma 
consuetudinaria. Si bien un Estado puede no tener un interés directamente 
involucrado con la cuestión, su silencio se torna relevante a la hora de analizar la 
generalidad de la conducta realizada. La falta de objeción sobre la conducta por 
parte de otros Estados, aún sin que estos posean interés en la cuestión, otorga 
generalidad a la norma consuetudinaria, a través de la tolerancia de la conducta 
realizada, así fue reconocido por la Corte Internacional de Justicia en el caso de 
las Pesquerías Noruegas39. 
           Sin embargo como reconoce Kopela, existen áreas que involucran el 
interés general de los Estados, por formar parte de la práctica de los estados, 
como por ejemplo en casos del uso de la fuerza o los derechos humanos40. En 
esos casos podría inferirse que el interés se encuentra presumido. 
      En síntesis podemos establecer, que los elementos de la aquiescencia no 
son estáticos, y que deben ser analizados caso por caso en su conjunto, ya que 
se encuentran estrechamente vinculados. Parecería ser que estos elementos son 
construcciones doctrinarias, pues la Corte en ningún momento analiza los 
elementos separadamente, y considera caso por caso la existencia o no de 
aquiescencia en un análisis íntegro no disgregado. En mi opinión la aproximación 
de la Corte es acertada, ya que el comportamiento de un Estado, por silencio o 
inacción, debe ser analizado íntegramente, no pudiendo hacerlo encajar 
estrictamente en construcciones estáticas. 
 
Otras Apreciaciones: Costumbre 
          No solo en la jurisprudencia y en la doctrina encontramos una aproximación 
al concepto de aquiescencia, es posible inferir, como sugiere GAUTIER, que el 
instituto es internacionalmente aceptado. Encontramos una mención a dicho 
instituto en la Convención de Viena sobre el Derecho de los tratados de 196941, la 
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DAS, Op. Cit. supra 18, p.624. 
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 Caso FisheriesCit supra 26,p.39. 
40
KOPELA, SOPHIA,Op Cit. supra 32, p.106-107. 
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GAUTIER, Op. Cit. supra 10, pp. 116-117. 
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cual cuenta con un alto grado de ratificaciones de Estados42. En el artículo 45, b) 
reconoce que un Estado no puede alegar la nulidad si de su actuar se puede 
deducir que ha dado su aquiescencia43.  
          Es esencial el rol que juega la intensidad en el análisis de la aquiescencia, 
ya que frente a un actuar imperioso de un Estado nos da como resultado la 
necesidad de una contestación, que al no efectuarse, configura consentimiento 
tácito. Parecería por lo tanto ser entonces, la intensidad el termómetro con el cual 
se mide cada uno de los elementos previamente explicados. Si hay una 
notificación fehaciente y clara, habrá mayor intensidad en el conocimiento de las 
pretensiones, lo que podría hipotéticamente reducir el impacto del elemento del 
paso del tiempo. Las primeras conclusiones que parecerían darnos los casos de 
la corte y la doctrina que la analiza, es que los elementos se deben moldear a la 
intensidad de cada caso.  
No es difícil evidenciar que existe un cierto grado de paralelismo entre los 
elementos que componen y remarcan la existencia de aquiescencia, con los 
elementos de la costumbre internacional (extensión, generalidad, lapso de tiempo 
en el que se desarrolla y se analiza, y la objeción). Así como lo remarca 
MacGibbon, la aquiescencia es un factor significante en el desarrollo de la 
costumbre y en la formación de la opinioiuris44. En el siguiente título analizaremos 
dicha cuestión. 
           A los efectos de este trabajo, el concepto de costumbre que se utilizará 
será tomado del trabajo de Cheng45,  por fuera de una concepción clásica de las 
fuentes del derecho internacional. Considero que este es el modo más adecuado 
para el objeto de análisis en el presente trabajo debido a que las cualidades 
propias de la aquiescencia no pueden ser analizadas bajo una visión clásica y 
                                                 
42
La Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados hoy en día cuenta con 114 Estados 
partes y 45 Estados signatarios, información disponible en 
https://treaties.un.org/pages/ViewDetailsIII.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXIII-
1&chapter=23&Temp=mtdsg3&lang=en (consulta el 26/05/2016). 
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CONVENCIÓN DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS, 1969, art 45: “Un Estado no podrá ya 
alegar una causa para anular un tratado, darlo por terminado, retirarse de él o suspender su 
aplicación con arreglo a lo dispuesto en los artículos 46 a 50 o en los artículos 60 y 62, si, después 
de haber tenido conocimiento de los hechos, ese Estado: …; o b) se ha comportado de tal manera 
que debe considerarse que ha dado su aquiescencia a la validez del tratado o a su continuación 
en vigor o en aplicación. según el caso.”; en el mismo sentido se encuentran los Comentarios al 
proyecto de los derechos de los tratados de 1966,  p.239, disponible en 
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/1_1_1966.pdf (sitio consultado el 
25/05/2016). 
44
MACGIBBON, Op. Cit. supra 18,p.151. 
45
CHENG, Op. Cit. supra 33. 
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estática. La realidad ha sabido demostrar que esa concepción establecida desde 
los orígenes del derecho internacional ha quedado obsoleta y no puede ser vista 
como la única visión del derecho internacional público. Por lo tanto es menester, 
para analizar ciertas realidades, que tomen relevancia visiones más modernas y 
adecuadas a los análisis que hoy se nos presentan. 
           La visión de la costumbre establecida por Cheng propone un análisis que 
prescinde del elemento de la práctica reiterada en el tiempo, tomando mayor 
relevancia el elemento opinio iuris46. Él postula que dicho elemento es elesencial 
a los efectos de crear una norma consuetudinaria, ya que a través de la 
consciencia de obligatoriedad podemos evidenciar la voluntad de los Estados en 
obligarse, y desde esa perspectiva podemos preguntarnos qué es la norma 
consuetudinaria sino una voluntad común de los Estados. 
En el marco del derecho internacional ya desde hace varios años que se 
reconoce que la voluntad de los Estados es el pilar principal de todo el derecho 
internacional47. En ese sentido el consentimiento de los Estados es la base 
infaltable para crear una nueva norma consuetudinaria, por lo que la práctica 
queda  en marcada como un método probatorio de la voluntad (oculta o velada)  
delos mismos. Es así como el elemento de la opinio iuris finalmente resulta 
determinante para establecer qué conducta pasará a constituir una norma 
consuetudinaria. 
La Corte Internacional de Justicia pareció aproximarse a una teoría menos 
estricta que la clásica al tratar el caso de las Pesquerías Noruegas48. En dicho 
caso, flexibilizó el concepto de práctica reiterada, reconociendo la existencia de 
ciertas imperfecciones, y trajo a colación nuevos elementos de análisis como por 
ejemplo consideraciones de tipo económicas, peculiares de la región49. 
Posteriormente la Corte, en el caso de la prohibición del uso de la fuerza,  basó el 
análisis en el elemento de la opinioiuris desprendiéndose de las consideraciones 
respecto a la práctica50.  
                                                 
46
Ib. p.146. 
47
CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL,Caso Lotus S.S., Series A, N. 10, 7 de noviembre 
de 1927, p.18.; la Corte se expresó en el mismo sentido en el casoS.S. Wimbledon 1923, 
publicado por la CPIJ, Series A, N.1, 17 de agosto de 1923, p.25, 30. 
48
Caso de las Pesquerías Noruegas, Cit. Supra 26, p.131-132. 
49
Ib.p.133,139. 
50
CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA,Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua 
(Nicaragua v. United States of America), Merits, Sentencia del 27 de noviembre de 1984, Recueil 
1984, p.101-102. 
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La postura de Kirgis, publicada en1987, trajo a la discusión una nueva 
teoría sobre la costumbre internacional, la cual nos permite reconciliar las 
posturas tomadas por la Corte Internacional de Justicia51. En el análisis que hace 
dicho autor, establece que la costumbre se puede considerar en una escala móvil, 
lo que permitiría entender por qué en ciertos casos la consideración de la 
opinioiuris y la práctica no pueden estar presentes con el mismo grado de 
intensidad, y sin embargo aun así constituir una norma consuetudinaria52. Si 
seguimos esa interpretación, podríamos establecer que frente a una gran 
intensidad de opinioiuris, se podría prescindir de la práctica, y viceversa. Para el 
caso que nos atañe aquí, el instituto de la aquiescencia por su propia naturaleza, 
cuando es analizado bajo la luz de las teorías de la costumbre carece de práctica, 
debido a  que como definimos ut supra, estamos frente a un concepto negativo. 
La teoría de Kirgis nos vuelve a remarcar la importancia de la intensidad, y la 
relación que ella puede tener a la hora del análisis de los elementos de la 
costumbre. Es la voluntad de los Estados, encausada con acciones de mayor 
intensidad lo que hace que el modelo de Kirgis permita la escala móvil. La 
intensidad en las relaciones internacionales no puede pasar desapercibida, y lo 
mismo debe hacerse al momento de analizar la aquiescencia.  Eso sería así en 
casos donde la opinioiuris se dé con un grado de intensidad alto, lo que permita 
prescindir de la práctica, siendo esa misma intensidad la que determina la 
importancia de uno otro elemento. 
De ello surge que no debemos encuadrarnos bajo una teoría clásica, ya 
que la misma no parecería proveer todas las soluciones para las contiendas que 
se suscitan en la realidad. Puede ser por lo tanto que en una situación hipotética 
nos encontremos frente a un caso de aquiescencia donde la práctica esté 
completamente ausente, y lo que tengamos sea solamente consciencia de 
obligatoriedad.  
Parecería inferirse de la postura de Cheng y de Kirgis, que la voluntad es 
un elemento esencial para la creación de una costumbre instantánea. El modo de 
evaluar el grado de voluntad de un Estado podríamos decir está dado por la 
intensidad con la que se expresan en su actuar. Esto se debe a que cuando los 
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KIRGIS, FREDERIC L. JR., “Custom on a sliding scale”,The American Journal of International Law, 
Vol. 81, No. 1 (Jan., 1987), p.149. 
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Ib. p.149-150. 
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Estados quieren intensamente que una situación sea regulada de una manera, 
esa voluntad es clara y por ende creadora de costumbre. Podíamos aproximar 
una primera conclusión de que la aquiescencia encuentra ciertos elementos en 
común con la costumbre instantánea, vinculado a una relación bilateral.  
La relación entre aquiescencia y costumbre fue ya evidenciada por autores 
como Shaw, quien sostiene que la ocasión de protesta es un modo de evitar la 
construcción del elemento opinioiuris de la costumbre, como uno de los modos de 
hacer evidente la postura de objetor persistente, frente a la proclamación de otros 
Estados de un determinado derecho una obligación53. Si bien él parecería estar 
pensando en un concepto clásico de las fuentes del derecho internacional público, 
es relevante entender que la construcción de la aquiescencia puede tener 
esencial relevancia en el elemento opinioiuris. A la luz de nuestro análisis bajo el 
concepto de costumbre instantánea de Cheng, es el elemento esencial en la 
creación de norma consuetudinaria. Por lo tanto parecería ser que la aquiescencia 
forma parte o podría hacerlo de un proceso de creación de costumbre. Es 
menester entonces preguntarnos si ello nos lleva a la consecuencia directa de 
considerar una aquiescencia como una costumbre instantánea. Si bien Shaw 
considera a la costumbre desde una visión clásica, con dos elementos (práctica y 
consciencia de obligatoriedad)54, su análisis es útil para evidenciar que inclusive 
desde una perspectiva clásica la aquiescencia puede tener un rol relevante en la 
creación de costumbre. 
Del otro lado de la biblioteca podemos encontrar posturas que niegan la 
relación entre aquiescencia y costumbre. Autores como Gautier, concluyen que la 
aquiescencia no es costumbre y es diferente por configurar un consentimiento 
objetivo. Explica que ella contiene una convicción por parte del Estado de actuar 
conforme a derecho55. Parecería ser que lo asimilara, al igual que Kulick, al 
reconocimiento, en una faz negativa, tácita.  
Podemos decir por lo tanto que para este otro orden de ideas, la 
aquiescencia es equiparable a un reconocimiento, como un acto unilateral tácito, 
en relación con una pretensión de otro estado.  
                                                 
53
SHAW, MALCOM N.,(2003) “International Law”, Cambridge University Press, p.85, en ese trabajo, 
la aquiescencia es vista a la luz de la opinio iuris, como un factor relevante para la creación de la 
consciencia de obligatoriedad.; en el mismo sentido MACGIBBON, Op Cit. supra 18, p.150/151. 
54
Ib. p.69. 
55
GAUTIER, Op Cit. supra. 10, p. 121. 
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Conclusiones 
Desde el caso Lotus la Corte internacional de Justicia viene predicando la 
importancia de la voluntad de los Estados en crear normas de derecho 
internacional. Siguiendo esa línea de pensamientos, ¿no es acaso la voluntad 
estatal lo esencial para que exista una norma? Sabemos bien que se requiere un 
análisis para verificar la voluntad delos Estados, pero cuando esa voluntad es 
clara, precisa y consistente podría elevársela al rango de norma consuetudinaria. 
Pensando en un alto grado de intensidad y adhesión, como manifestación 
de la consciencia de obligatoriedad, la aquiescencia podría considerarse fuente 
en el derecho internacional, en las relaciones bilaterales, o multilaterales, 
enmarcándose como costumbre instantánea. 
 Si bien la aquiescencia es un modo reconocido por la Corte internacional 
de justicia de obligar a un Estado, quedaaún bastante difuso el significado que se 
le da a dicha herramienta en relación a las fuentes del derecho internacional 
público. Si bien la Corte la ha aplicado en varias contiendas, no podemos más 
que aproximarnos a un concepto por vía doctrinaria, sobre el efecto que tiene en 
la esfera internacional un reconocimiento de aquiescencia. Algunos la encuentran 
bajo el reconocimiento56, y por ende en el marco de los actos unilaterales; 
mientras otros parecerían considerarla como un método probatorio de la 
costumbre57. Lo cierto es que no se habla en ningún caso de una independencia 
total del instituto. Sin perjuicio de ello, es a través de dicho instituto que se han 
reconocido límites territoriales58, confiriendo derechos y obligaciones.  
Lo que podemos establecer con certeza luego de este recorrido juntos, es 
que el silencio es un arma poderosa de los Estados, y quese le ha dado un gran 
valor en el derecho internacional. 
 En síntesis, podríamos establecer que la aquiescencia encuentra 
elementos en común con la costumbre instantánea, con elementos no estáticos, 
estrechamente vinculados, los cuales deben ser analizados caso por caso. Si bien 
la construcción alrededor del concepto de costumbre es doctrinaria y 
jurisprudencial, su aceptación como instituto parecería estar generalizada. En mi 
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opinión, el silencio o inacción debe ser interpretado a la luz de los conceptos de 
costumbre instantánea que propone Cheng, considerando además la 
aproximación a la teoría de Kirgis, debido a que no podemos encuadrar la 
discusión bajo construcciones estáticas, tales como las provistas por las doctrinas 
clásicas. 
En el análisis de este trabajo se encontró como punto de contacto entre las 
diversas teorías y elementos  la aparición de un dato, que a mi entender resulta  
relevante, la intensidad con la cual se toman ciertas medidas. Esto se puede 
apreciar en el tipo de notificación  o de la repetición que se haga de ellas. La 
intensidad parecería ser un elemento crucial a la hora de encuadrar la 
aquiescencia como costumbre instantánea, y en general en las relaciones 
internacionales entre Estados. 
Sin embargo todo parecería indicar que cualquier tipo de análisis que 
involucre una inacción o silencio, por su misma naturaleza pasiva, deberá hacerse 
caso por caso considerando las aristas de las situaciones planteadas, ergo, con 
un criterio amplio de análisis. 
Para concluir, podemos considerar que la aquiescencia es un instituto 
atípico, que no puede ser considerado bajo las doctrinas clásicas, y que requiere 
una visión moderna y  dinámica, ya que como el derecho mismo, se encuentra en 
constante cambio. 
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